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欧盟商业秘密保护例外问题研究
文  /  周克放
摘要：2016 年生效的欧盟《商业秘密保护指令》第 5条规定了商业秘密保护的例外，
涉及公民及媒体的言论与通信自由、劳动者权利保护和公共权利保护等问题。此部分内容
为原则性规定，有必要对其内涵作进一步的探究，特别是在落实到具体实践当中时，应当
如何认定某一行为是否侵犯了权利人的商业秘密。就我国而言，商业秘密已经作为知识产
权客体之一，无论采取何种立法方式，均有必要对上述问题进行思考。
关键词：欧盟；商业秘密；欧盟商业秘密保护指令；保护例外
一、问题的提出
《民法总则》第 123条规定将商业秘密作为
一项知识产权进行保护，可以说，我国对商业
秘密的保护达到了一个新的高度。
目前，有多个国家或地区针对商业秘密保
护进行了单独立法，如瑞典的《商业秘密保护
法》（1990）、美国《商业秘密保护法》（2016）、
欧盟《商业秘密保护指令》（2016）（以下简称
欧盟《指令》）等。世界各地关于侵犯商业秘密
行为的规定较为类似，即直接列举侵权行为及
侵权责任。值得关注的是，在 2016年通过的欧
盟《指令》中，除类似的列举性规定外，还列
举了商业秘密保护例外，该部分内容被视为欧
盟《指令》的一大亮点，但学界鲜有论及。
我国各部知识产权单独立法中均有侵权和
不视为侵权方面的规定，如《专利法》第 69条
规定了不视为侵犯专利权的行为。世界各国关
于知识产权的保护也大体遵循该体例，即一方
面列举侵权行为，另一方面列举不视为侵权的
各类行为以供涉嫌侵权人进行抗辩。对商业秘
密的保护也是相对的，权利人基于商业秘密而
享有排除侵害的权利，而他人基于合法利益或
者社会公益而可能享有对抗商业秘密权的权利。
而在何种情况下由哪些人享有这种权利，应当
进行认真考察和规定。
二、对欧盟商业秘密保护例外的考察
欧盟《指令》第 5条规定了侵犯商业秘密
的“例外”（Exceptions）：“各成员国应当确保
在以下情形中，商业秘密权利人不得通过本法
获得相应的商业秘密保护：（1）出于行使合法
的宪章规定的个人或者媒体言论自由以及信息
自由的需要；（2）为了揭露权利人的不当行为、
错误行为或者非法行为，且行为人是出于公众
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利益的需要；（3）根据欧盟法或者国内法的规
定，出于员工代表行使其合法职权的必要，员
工向其员工代表透露的；（4）根据欧盟法或欧
盟国家国内法的规定，出于保护某一项合法权
利的需要。”该条通过列举法规定了商业秘密的
保护例外，即他人在以上情况下可以获取、披
露或使用相关商业秘密，这是一种创新性的规
定。以下将详细分析该条规定，以期对我国相
关立法与司法提供有益参考。
（一）个人与媒体的言论、信息与新闻自由
根据欧盟《指令》规定，出于行使合法的
宪章规定的个人或者媒体言论自由以及信息自
由的需要而对相关商业秘密进行获取、使用或
披露的，为商业秘密保护之例外。可以判断，
此处的宪章直接指向《欧盟基本权利宪章》与《欧
洲人权公约》。《欧洲人权公约》（1950）第 10
条规定，人人享有表达自由的权利。此项应当
包括持有主张的自由，以及在不受公共机构干
预和不分国界的情况下，接收和传播信息思想
的自由。行使上述各项自由，必须接受法律所
规定的或者民主社会所必须的程序、条件、限
制或者惩罚的约束。《欧盟基本权利宪章》（2000）
第 11条规定，人人均有权享有表意自由。此权
利应包括保有意见之自由、接收与传递信息及
意见之自由，且不受公权力干预与地域限制。
在司法判例、法理推演等方面，《欧盟基本权利
宪章》与《欧洲人权公约》是互通的。
欧盟《指令》关于个人与媒体自由的规定，
包括以下两部分内容：
第一，基于公民个人信息与言论自由而对
商业秘密进行的获取、使用或披露。众所周知，
现代民主国家几乎都承认个人信息与言论自由
的基本权利地位，这对民主社会本身以及个人
的自我实现有重要意义。约翰 •穆勒认为，思想
言论自由会促进真理的出现，真理的出现有助
于促进社会进步。另外，思想言论自由同样会
促使人们个性的发展，而个性的发展“恰恰对
个人和社会的进步十分重要”。1《世界人权宣言》、
《公民和政治权利国际公约》等国际性公约对此
亦予以肯定。
应当指出，个人基于信息自由的需要而对
商业秘密进行获取、使用和披露的情况并非普
遍和必要的，因此对本条的适用应当严格限制。
此处应当注意两种情形：基于言论与信息自由
的需要；基于人权保护的需要。对公民基于个
人的信息与言论自由而善意地对相关商业秘密
进行的获取、披露或使用行为，不应当以发生
了侵权后果而追究其侵权责任。如某人无意中
获取记录某企业技术方案的电子邮件，若从形
式上看，该邮件无任何商业秘密特征或者仅具
有不显著的特征，且某人也不知道该信息为商
业秘密，当作普通常见的技术方案而发送给他
人，则不应当追究其责任。如果公民基于合理
事由（主要是基本人权的需要）而对相关商业
秘密进行获取、披露或使用，则该行为应当得
到满足或帮助，而不应当被追究侵权责任。如
意大利“古拉案”中，居住于一家高危险化工
厂旁的村民，因为没有获知该化工厂污染程度
以及对周边环境破坏程度的信息而起诉政府，
主张这使他们长期处于恐惧不安之中，严重损
害了身心健康和家庭安宁。欧洲人权法院支持
了当地村民的诉求，认为村民基于基本权利的
需要而行使信息获取的权利，是正当而应当得
到帮助的。2当个体基于信息获取与表达的需要
而请求获取时，可以请求行政机关告知，或者
要求相关企业披露。
第二，新闻媒体基于信息获取与表达自由
的需要而对商业秘密进行的获取、使用或披露。
一方面，要保障新闻界采集、发布信息并提供
给公众的充分自由。新闻媒体要求享有“采访
1. 张继亮：《约翰 • 密尔思想言论自由理论新诠》，载《武汉大学学报 ( 哲学社会科学版 )》2017 年第 1 期，第 108-114 页。
2.参见王四新：《欧洲人权法院判例法中的信息自由》，载《南京大学学报 (哲学 .人文科学 .社会科学版 )》2008年第 6期，
第 51-60 页。
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自由、表达自由、传播自由和批评自由”。3法
国《人权宣言》第 11条规定：“自由传达思想
和意见是人类最宝贵的权利之一；因此，每个
公民都有言论、著述和出版的自由，但在法律
所规定的情况下，应对滥用此项自由负有责
任。”这个条文后来成为许多国家宪法和国际人
权公约参考的典范。《欧盟基本权利宪章》第 11
条就规定，媒体之自由与多元性应受到尊重。
瑞典卡尔斯塔德大学的Miyase Christensen指出，
维护媒体多元化和言论自由是可以转化为维护
公共福祉的。4欧洲人权法院在很多判决中强
调了新闻自由作为民主社会支柱的意义，强调
媒体在信息传播中扮演了公众的“警卫犬”的
角色。5另一方面，新闻媒体并非享有无限制的
权利，不应当肆无忌惮地对他人的商业秘密进
行获取、披露或使用。在英国，当考量与“新
闻自由”与其他因素的冲突时，主要考量两点：
一是否“法律所规定的”，比如公民的隐私权；
二是否“民主社会所必需的”。6即存在两个判断：
一、先判断新闻自由是否侵犯了他人的合法利
益，如公民隐私、法人人格权或者企业的商业
秘密；二、判断出于民主社会的需要是否应当
允许某些新闻自由。笔者认同此种观点，即一
般情况下，新闻媒体不得通过非法方式获取企
业的商业秘密，即使偶然获取了，也应当持善
意而不任意披露以免造成商业秘密权利人的损
失；同时，新闻媒体承担着维护公共利益的职
责，这种职责可能需要对某些涉及公共利益的
商业秘密进行报道。当然，是否涉及公共利益
以及是否达到了新闻媒体可以报道的程度，需
要新闻媒体作出合理判断，同样也是法院面对
此类案件时需要作出的判断。
（二）公共利益需要
根据欧盟《指令》规定，为了揭露权利人
的不当行为、错误行为或者非法行为，且行为
人是出于公众利益的需要的，商业秘密权利人
的权利不应当被《指令》所保护。在这一例外
中需要区分两种情形：权利人的不合理行为（尽
管该种行为是合法的）和权利人的非法行为。
此外，还需要关注两个问题：商业秘密权利人
的合法利益与公共利益的平衡；在某些商业秘
密涉及公共利益，且权利人将会或者正在为某
些不合理或不合法行为的情形下，相关他人可
以就所知晓的商业秘密通过何种途径以及在多
大程度上进行披露。
首先，应当对商业秘密本身是否涉及公共
利益进行分析。关乎公共利益并非商业秘密的
构成要件，但商业秘密具有价值性、秘密性与
保密性，外界可以根据其外化的产品或服务而
判断是否关乎公共利益，也可以通过一般推理
而判断是否关乎公共利益。如某一适用广泛的
救命药的保密配方构成商业秘密，但权利人拒
绝许可他人实施该商业秘密，且自己通过垄断
采用不合理的高价销售该药物，使一般公众无
法负担而造成大范围的公众生命权的损害，则
该商业秘密就可能关乎公共利益，那么权利人
拒绝许可或者制定不合理高价的行为，即构成
对公共利益的损害。需要指出的是，商业秘密
是否涉及公共利益并非其应当被披露的原因，
本条款强调的是：在商业秘密涉及公共利益
时，如果权利人基于此商业秘密而从事的活动
可能影响公共利益的，相关他人可披露相关商
业秘密。
其次，涉及公共利益的商业秘密的权利
3. 郑保卫：《透明度与新闻传媒的自由报道权利》，载《国际新闻界》2002 年第 4 期，第 58-63 页。
4. See Christensen M. Contentious terrain in EU information society policies: Media pluralism and freedom of expression[J]. 
Mediekultur Journal of Media & Communication Research, 2008, 24(45):53-57.
5.（奥）赫尔穆特 • 考茨欧、亚历山大 • 瓦齐莱克：《针对大众媒体侵害人格权的保护 各种制度与实践》，余佳楠、张芸
等译，中国法制出版社 2012 年版，第 477-506 页。
6. 曹书乐：《表达自由、新闻自由与媒体规制——英国的法规与实践》，载《新闻与传播评论》2010 年第 1 期，第
43-48 页。
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人基于该商业秘密而为或可能为不合理或不合
法的行为时，相关他人可以就所知晓的商业秘
密通过何种途径以及多大程度上进行披露。公
共利益的判定是一个学界长期讨论的问题，并
且很难达成一致。美国是较早对商业秘密保护
进行单独立法的国家，但是也未对为公共利益
而进行的商业秘密披露进行规定，留给法院给
予救济时自由裁量。在二战期间 Hughes tool 
Co.v.Gillcraft Aviation Co.一案中，原告作为政
府的一家火药推动器供应商，请求法院发布禁
止向政府披露推动器图纸的禁令，南加州法院
拒绝了该请求并指出：“本院认为发布禁令是没
有道理的，成千上万的人们正在牺牲他们的生
命，我们的国家才得以生存。”7实际上，这就
是美国法院因公共利益而支持的商业秘密披露。
最后，在程序方面，如果相关人员认为某
些权利人基于商业秘密而有侵害公共利益的行
为（无论是否合法）或者有紧迫的危险，就有
权要求权利人在一定程度上披露该商业秘密，
或者请求有权机关对此作出行政或者司法方面
的决定。在这个问题上，应当持较为保守的意
见，商业秘密能给权利人带来经济利益，决不
能因某些人主观上判定其事关公共利益且权利
人存在不当行为而被任意获取、使用或披露，
应当对此制定严格的程序。
一般而言，商业秘密主要涉及经济利益，
即使事关公共利益，也很少具有紧迫的公共利
益损害风险。当民事主体希望基于公共利益理
由而要求对某些商业秘密进行获取、使用或披
露时，首先应当向行政或者司法机关举报权利
人的不当或者非法行为，进而请求权利人对此
作出符合公共利益的行为，而不应当自己实施
获取、使用或披露行为，否则可能涉及商业秘
密侵权。当然，如果权利人拒绝，那么行政机
关可以作出行政强制等行政行为；而就司法程
序来看，可能涉及公益诉讼的问题，无论是民
事公益诉讼还是行政公益诉讼，均能在程序上
解决上述问题。
（三）员工权益保护
欧盟《指令》规定，出于员工代表行使合
法职权之必要，员工向其透露相关商业秘密
的，商业秘密权利人的权利不应当被《指令》
所保护。欧盟国家有较为完善的工会制度和员
工权利保障机制，员工的权利诉求一般通过员
工代表和工会进行表达。欧洲工会职权一般包
括订立工会职能制度、代表员工与资方谈判、
参与劳动仲裁、深入企业开展工作、采取法律
行动、影响企业决策、参与社会福利管理等。8
而职代会的功能则更贴近员工基本权利，包括
信息知悉权、代表协商权、监督权等。9根据
《欧洲联盟基本权利宪章》第 31条之一的规定，
员工享有尊重其健康、安全与尊严之劳动条件
的权利。《指令》的上述规定是对欧盟基本员
工权利的重申。
根据员工代表的职权范围，在以下几个问
题上，需要重点关注员工向其代表透露商业秘
密的问题：
员工自由流动。员工代表依职权知悉商业
秘密之所以涉及员工自由流动，就在于如果企
业已经或者企图通过竞业禁止而限制员工的自
由流动，就可能需要员工代表代表员工进行谈
判、判断竞业禁止的必要性与合理性、监督企
业对员工的自由流动权是否产生侵犯等问题。
员工的择业权、劳动权应当受到高度的保护，
同时，企业的商业秘密也应当依法受到保护，
因此企业一般会要求与员工签订竞业禁止协议，
而竞业禁止条款往往会涉及员工的劳动权。国
内有学者认为，如果企业要求签订竞业禁止协
议，应当满足商业秘密真实存在、相关员工有
接触之可能性、禁止范围不能超过必要限度、
7. 孔祥俊：《反不正当竞争法的适用与完善》，法律出版社 1998 年版，第 228-236 页。
8. 赵海忠：《欧洲国家工会维护工人权益的主要做法》，载《前线》2007 年第 12 期，第 59-60 页。
9. 李海明、李文佼：《欧洲的职代会制度》，载《中国工人》2016 年第 3 期，第 33-36 页。
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企业支付合理对价等基本条件。10美国是较为
不赞成竞业禁止协议的国家，在美国的司法实
践中，禁止或者限制雇员竞争的竞业禁止协议
通常得不到法院的支持。这是因为，自由竞争
是市场经济的一个基本特征，而禁止或者限制
离职员工与原雇主展开竞争，显然不符合市场
经济的基本原则。11但在涉及商业秘密的时候，
美国法院又允许竞业禁止的存在，即使因公共
政策的强烈意志需要保护员工自由流动，也不
任意牺牲企业的合法利益。我国《劳动合同法》
第 23条规定，企业可以在劳动合同或者保密协
议中与员工约定竞业限制条款。由此可见，因
商业秘密而产生的竞业禁止协议有一定的合理
性，且得到各国司法实践的认可。但并不能说，
只要员工知晓了企业的商业秘密，企业就有权
与员工签订竞业禁止协议。正如上文引述的学
者观点，企业在与员工签订协议时，应当对商
业秘密是否真实存在、价值几何、企业就竞业
禁止协议而支付对价是否合理、竞业禁止是否
超过必要限度等问题作出充分解释，以表明其
签订竞业禁止协议的要求是合理的。而如果员
工就此事向员工代表咨询或者请求协助，或者
员工代表履行正当谈判等职权的需要，员工就
有权向员工代表透露相关商业秘密以评价该竞
业禁止协议是否侵犯员工劳动权。
其他权利保障：（1）通信自由权。欧洲人
权法院在雇主对员工通信监督的问题上，2007
年曾作出过雇主有权在工作场合监控雇员的通
信信息的判决。10年后，欧洲人权法院认为，
公民隐私与通信保密权始终存在，尽管这些权
利有时会受到限制，雇主对于员工工作场合的
通信监控，应当提前告知员工。企业对员工的
通信进行监控，并不以员工掌握相关商业秘密
为前提，还包括工作状况等因素。笔者认为，
应当对不同员工设置不同监控标准，而非允许
企业对所有员工进行无限度的工作场合通信监
控，员工基于对企业信息的掌握程度而产生的
可能泄露信息导致企业利益损失的风险决定了
监控等级。单一员工在无法就此问题完成与企
业的谈判时，有权向员工代表咨询，以获取相
关协助。（2）生命健康权。生命健康权是员工
权利中最基本的内容，该权利之所以关涉商业
秘密，是因为某些商业秘密可能直接关系到员
工的生命健康或与此相关的权利，员工有权就
此类问题向员工代表咨询以获取帮助。（3）员
工代表职权。应当认为，只要是涉及员工代表
职权行使之必要，员工向其代表进行的透露活
动，均应当受到合法保护。
三、对欧盟商业秘密保护例外条款的可
移植性考察
通览以上三个例外条款，涵盖了言论、信
息与新闻自由，公共利益保护，员工基本权益
保护。无论我国对商业秘密保护单独立法与否，
均应当对上述问题进行保护例外之规定，原因
有三。
（一）基于例外条款基本精神的考虑。欧盟
商业秘密保护例外条款深植于欧盟对人权和公
共利益的保护原则。上述三个列举性条款和一
个兜底性条款表明了欧盟对商业秘密保护的态
度，即对经济利益的保障绝不应凌驾于基本人
权和公共利益之上。
（二）我国商业秘密保护立法不足。商业秘
密保护相关立法体现一国对商业秘密保护的态
度和水平，我国虽然已经通过其他法律对商业
秘密保护进行了规定，但并不完善。通览我国
法律相关规定，均限于通过禁止性规定来规范
商业秘密保护问题，即使是 2018年 1月 1日施
行的新《反不正当竞争法》也从此例，仅规定“不
10. 参见张耕：《人才流动中的商业秘密保护研究》载《河北法学》2003 年第 3 期，第 57-62 页。
11. 参见李明德：《美国的竞业禁止协议与商业秘密保护及其启示》，载《知识产权》2011 年第 3 期，第 3-9 页。
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得实施以下侵犯商业秘密的行为……”。是否对
商业秘密实施的披露、获取或者使用行为均为
违法行为呢？从上文可知，显然不是。
（三）基于知识产权保护水平的考虑。有
学者通过量化研究 Ginarte-Par方法指出，早在
1993年，中国在立法层面上的知识产权保护就
已经超过部分发达国家的保护水平，但实际影
响知识产权保护的还应当着重考察实际执法水
平。12从这个角度看，我国商业秘密保护不应当
盲目提高立法保护水平，而应当考虑我们的立
法保护水平是否科学和符合国情。知识产权本
身是政府公共政策的制度选择，正如吴汉东教
授指出的，是否保护知识产权，对哪些知识赋
予知识产权，如何保护知识产权，是一个国家
根据现实发展状况和未来发展需要所作出的制
度选择和安排。13
《欧盟商业秘密保护指令》全文仅有 21条，
却用单独一条规定了商业秘密保护的例外问题，
足见欧盟对此问题的关注。此问题同样值得引起
我国在商业秘密保护立法、司法、执法方面的关
注，特别是我国将商业秘密列为知识产权保护的
一部分后，更应当审慎地对待该问题。
12. 韩玉雄、李怀祖：《关于中国知识产权保护水平的定量分析》，载《科学学研究》2005 年第 3 期，第 377-382 页。
13. 吴汉东：《知识产权本质的多维度解读》，载《中国法学》2006 年第 5 期，第 97-106 页。
Research on the Exceptions of EU Trade Secrets Protection
Abstract : The EU Commercial Secrecy Protection Directive, which came into effect in 2016, provides exceptions to the 
protection of trade secrets in Article 5, in addition to the delineation of scope for the legal acquisition, use and disclosure of 
trade secrets in Article 3, This part covers issues such as the freedom of speech and communication of citizens and the media, 
the protection of workers' rights and the protection of public rights. This part of the Directive provides for the principle that it is 
necessary to further explore its connotation. In particular, how to determine whether an act infringes on the holder's trade secrets, 
especially when it is implemented in practice. As far as our country is concerned, trade secrets have already become one of the 
contents of the protection of intellectual property rights. No matter what kind of legislative approach is taken, it is necessary to 
think about these issues.
Key words: EU; Trade Secret; The EU Commercial Secrecy Protection Directive; Protection Exceptions
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